

























ば な らない とす る考 え方 を意味す る。 しか し実際 には予備 的段階 での共
働 を認め て い る とされ る見解 にお いて も、 どの よ うな行為 であれ、 また
予備的段 階 であ って もそれが遂行 され ればすべ て客観的 寄与 と して評価
され てい る とい うわけ では な く、また実行段 階に限定 され る とい って も、
その実行行為段 階 の確定 とい うこ とが 、一つ の問題 として浮か び上 が っ
て こざる をえない。 そ うで あれば、上 記の よ うな分類 がか な らず しも妥
当では ない場 合 もあ り、 この 「共働」をめ ぐる二つの 立場 の理 論的対 立点
は、 あ る意味 では錯綜 してい る場面 であ る と もい える。 これ に対 し、判
例 が示す考 え方 は予備段 階 での共働 を全面 的に承 認す る立 場 とい って よ
い。 た とえば 、犯 罪行為 の遂 行 を取 り決 め るこ と(いわ ゆ る通謀)、行為
計画へ 関与す るこ とを通 じて実行 担 当者 の行 為決 意 を強化 す るこ と、 こ
れ らの態様 で も共 同正犯 に要 求 され る客観 的 な寄与 として十分 で あ る と
してい る。 しか し、 この よ うな関 与方法 の承 認は あ ま りに も主観 的 な側
面 を重視 す るこ ととな り、共 同正 犯 に要 求 され てい る客 観 的 な成 立要 件、
す な わち「共 同の行 為 遂行」とい う要件 を軽視 す る こ とに な る、 とい う批
判 が強 い。 その よ うな問題 状況 の なか で、本稿 におい ては、 ドイ ツの判
例理 論 が示 してい る「犯 罪行 為 の取 り決 め」な い し「行為 決意 の強化」とい
う基準 が、共 同正 犯の 成立 に必要 とされ る客 観 的 な寄与 として十分 な も
のか、検討 す るこ とを とお して、 共同正犯論 におけ る 「共働 」 とい うこ
との意義 を考 え るこ とを 目的 とした い。
II分 析 の視 角
ドイツの判例理論 におい て、 この共 同正犯 の客観 的寄与 に関す る問題
は概 略 次の よ うに捉 え られ てい ると考 え ちれ る。 す なわ ち、共 同の行為
決 意が 存在す る場 合 には、所 為へ の人的 な共働 が予 備的段 階 に限定 され
る関与 者 であ って も共同正 犯 と評価 で きる、とされ て い る{4}。た とえば、































の であ る。 ただ し陪審 裁判所 は この よ うな取 り決め の 日時お よび具体 的
な状 況 に関す る詳細 な認定 をな しえなか ったが、 いずれ にせ よ被告 人た
ちは逮捕が差 し迫 った場 合 には警官 の殺害 を認容 して で も逃亡 のため に
武 器 を使用 す るこ とを決意 して いたの であ る。.
1987年10月22日18時30分頃、路上 で、Dと 被告 人は二 人の私 服警官か
ら身分 の証 明 を要求 され た。 被告 人はす でに その前か ら別の仲 間が運転
す るDの 車 が覆面 パ トカー に よって尾行 され てい るこ とに気付 き、Dに
注意 を促 して いた。私 服 警官 に話 しか け られ た とき、Dと 被告 人 は 自分
たちが 警察官 と相対 してい るこ とを認識 してい たので あった。 さ らに二
人の警 官が武器 を携 えて近 くに立 ってい た。検 問 中の警官 が脇へ寄 った
後 で、 もう一 人の警官 が被告 人の方へ 武器 を向 けた。被告 人は武器 を抜
か なか った。Dは まず被 告 人の前に立 っていた警 官 を逮捕 を免れ るため
に射殺 した。 す ぐに被告 人 は犯行 の放棄 を示 す ため に両 手 を挙 げて、 そ
の 後、 その場 か ら後 方の生 け垣 へ 自分 か ら倒 れ こみ、 そ こへ 滑 り落 ち、
結局 、生 け垣 の そばの歩道 に両 手 を折 り曲げ た ま ま倒 れて いた。その後、
み ずか らと被 告 人が逮捕 され るの を妨 げ るため に、Dは 近寄 って きた別
の警官 を射 殺 した。 その とき、被告 人 は立 ち上 が って逃 走 したの であ っ
た。Dは 被告 人が みずか ら倒 れ こみ、 その場か ら逃走 していた こ とに気
付 か なか ったのであ り、む しろ被告 人 は い まだ 自分 の近 くにい る もの と
思 い込 んで いたので あ った。Dは 直接的 な殺 害の 故意 で もって残 る二入
の警 官に向 けて発砲 したが、命 中 しなか った。 その後、彼 もその場 か ら
逃 走 した。
〔判 決理 由〕
「……Dと 被告 人は いか な る場合 で あって も逮捕 を免 れ るため に相互
的 な支援 と側 面支援 を与 えあ うこ とにつ いて合意 して い た。警官 に直面
した場合 、た った一 人 で立 ち向か うの では な く、Dと 同 じよ うに、必要
とあれ ば警官 を射殺 す るこ とに よ って逮捕 を免れ る覚 悟 を していた運命
を共 にす る仲 間が側 に い るとい う安 心感 をDに 与 えたこ とに よ って、被
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告 人 は、共同の行為 計画 に向け て本 質的 な寄与 を遂行 した もの であ る。
も し側面支援 が な されて いれば、 そのつ ど他 の者の 防御 に も役 立 ってい
た こ とだろ う。
(a)共同正犯 に必要 とされ る共 同 の行 為決意 は明示 的 な行為 あ るいは黙
示 的 な行 為 に よって もな され うる。 た しか に陪 審 裁 判所 は逮 捕 が 差 し
迫 った場合 に武 器 を使 用す るこ とに 関 す る被 告 人 とDと の 間 の言 葉 に
よ る合 意 を確定 す るこ とは で きなか った。 しか し、原判 決の なかに伝 わ
る諸事 情 は一 す なわ ち、 しっか りと武装 した 自動 車 を使 い、Dに よって
計画 され た重大 な犯罪行為 を実行 す るため、Dに よって なされ た的確 な
被告 人へ の勧 誘、被告 人の武装 、2万 マル クを贈 った こ と、そ してDと
対等 とされ た グルー プ内での被告 人の特別 な地位 一す くな くとも黙示 的
に合 意 され た共 同の行為計 画が存 在 し、 ここで は、お互 いが気付 いた監
視 に直面 して具体 化 された とす る事 実審裁 判官の見解 を支持 す る もの で
あ る。 被告 人は、 その時点 にお いて、 みずか らを守 るため に、 そ して、
その折 に他 の者 を守 るため に発砲 す る とい う合 意 を堅 持 しよ うとして い
た こ とは明 白であ る。Dも また この合 意の枠 内にお いて行為 したの であ
る。Dの 最 初の発砲 は共 同の決意 の具 体化、 す なわ ち、獲得 され た合 意
の枠 内に おいて な され た行 為 で あった。 この行為 事 象の際 に、 そ して、
その直前 に、被告 人が その場 に居合 わせ たこ とが彼 に行為支配へ の 必要
的 な関与 を与 えた とす る事実 審裁判官 の見解 には、法 的に異議 を唱 え る
こ とが で きない。
(b)所為 の共 同実 行 は、 各共 同正犯者 がみずか ら法律構成 要件の メル ク
マー ル を実行す るこ とを前提 としない。つ ま り、伝統 的 な判例 に従 うな
らば、 共同正犯 者が所為 を実行 す る仲 間の行為 決 意 を強化 す るよ うな予
備行 為 もそれに属 す る、実行 行為 とは異 な った共働 で十分 であ る。陪 審
裁 判所 は、 この こ とを差 し迫 った逮捕か ら免れ るため に武 器の使用 を黙
示 的に取 り交わ し、かつ被告 人 とDと が危険 を共 同 した と認定 したこ と
に よって、十分 に基礎づ け たの であ る。
94
(c)被告 人は所為 をみ ずか らの もの として意欲 し、かつ 、その こ とに よ っ
て一帯助 者 と してのみ な らず一共 同正 犯 者 として所為 を促 進 した とす る
地 方裁 判所 の評価 に も異議 を唱 えるこ とは で きない。 これ らの認定 に従
うと、被 告 人は行為 支 配 を有 してい たの で あ る。 いずれにせ よ、地 方裁
判 所 が的確 に明 らか に した よ うに、車か ら降 りた際 に、被告 人は私 服警
官 を警 官 と見抜 いて いたの であ り、 そ して、Dに 取 り決 め に反 して発砲
しない よ うに要求 で きたに もか かわ らず 、被告 人は最初 の致 命的 な発砲
の前 に、彼が その場 所 に居合 わせ た こ とその こ と自体 に よって、 かつ武
器 を携行 し続 け た こ とに よって、Dに 対 す る心 理 的 な支援 を放 棄 しな
か ったので あ る。 この場合 、被告 人 はDと 同様 に逃走 中 であ って、重 い
拘 留 に服 さず に 自由の ままでいたか った とい う点 に利益 を有 してい たの
で、行為結 果 に対 す るみずか らの利益 か ら行 為 した もので あ る。
(d)陪審 裁判所が最 初 の発砲 だけでな く、 その後 に続 いた発砲 を も被 告
人に帰属 させ た こ とは適切 で あった。 た しか に、 被告 人が両 手 を挙 げ た
の は彼 が さ らな る発砲 を もはや 望 ん で い な い こ と をDに 示 す た め で
あ ったのか どうか、 あ るいは彼 自身が撃 たれ るこ とを防 ぐため に 、彼 に
狙 い を定 めて いた警官 にのみ その犯行 の放棄 を合 図 しよ うと思 って いた
のか どうか、これ ちの 点 に関 して原判決 か らは読 み取 るこ とが で きない。
しか し、 これ ちの点 に関 して こ こでは確定 しない ままであ って も よいの
であ る。 もしか りに被告 人が最初 の発砲 の後 に さらな る発砲 につ いて も
はや 同意 で きない と思 ってい た として も、 この心 変 わ りは、 こ こでは意
義 を もたな いの であ る。 とい うの は、 彼 が発砲 の 前に遂行 した一共 同正
犯 を基礎 づけ るよ うな一諸寄 与 は、全 行為事 象の 間 中、 その効 力 を及ぼ
し続け ていたか らであ る。行為事 象 に対す る被告 人の諸 関係 の価 値 的 な
考 察の枠 内にお いては、Dが その放棄 を知 って いた場合 にの み被告 人の
放 棄 は法的 に重要 な ものであ りえた。また、その よ うな場合 にのみ、Dの
さらな る行為 へ影響 を及ぼす こ とが で きたので あ る。Dが 被告 人の放棄
を認識 して いなか った こ とは原判決か ら読 み取 る こ とが で き る。Dは 被
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告 人がす ぐに 自分 か ら倒 れ こん だ こ とも、逃 走 した こ とに も気付 いて い
なか ったの であ る。彼 は最 後 の発砲 に至 るまで被告 人がす ぐ側 に いる も
の と思 い込 んでい たので あ る。Dは 行為 事象 の最 後 に至 るまで被 告 人に
擁護 され ていた と感 じて いた ことだけ は、 この認定か ら理解 で きるの で
あ る。… …」
〔判 決 の検討 〕
本 判決 の問題 点 として まず検 討 され るべ きこ とは、被 告 人は警察 官の
殺害行 為 その もの には何 らの関与 もして いない、 と評 価 で きるか ど うか
とい う点 で ある。本 判決が挙 げ る理 由に よれ ば、実 際に武 器 を使 用 しな
くとも、事 前の計画 に同意 し、その武器 を携行 し、実行 者 の側 に いるだ
けで、彼 に対す る心理 的支援 は認め られ るので あ り、 その よ うな心理 的
な支援 は実行 行為以 外の 共働 ない し実行 担 当者 の行為 決 意の強 化 と評価
され るこ とに な る。 しか し、 この 判決 が「所為 の共 同実行 」を武器使 用 の
黙示的 な取 り決め を認定す るこ とに よって十分 に基礎づ け た と考 えてい
るな らば、 ま さし く「共同の実行 」を共 同の行為 決 意の なかにお い て認め
てい るこ とに な り、共同正犯 におけ る独 自の要 素 と しての共同実行 が消
し去 られ る、とい うこ とを意味 してい る⑥。 しか し、そ うであれ ば、法規
に合致 しない こ とで ある。とい うのは、25条2項にお い ては「共 同の行為
遂 行」とい うこ とが明確 に要求 され てい るの であ って、「共 同の取 り決 め」
が要求 され てい るわけ では ないか らであ る。
た しかにBGIIはi共同正犯 に必要 とされ る共 同 の行為 決 意 な い し行 為
計画 は黙示的 な行為 に よって もな され うるこ と を前提 に して、被 告 人が
Dか ら手交 され た拳銃 に よ って武装 していた こ と、2万 マル クを貰 った
こ と等か ら、 黙示 的 に合 意 され た共同の行為 計 画が 存在 していた こ とを
認め、 さらにこの行 為計画 が警察 に よる監視 に気付 いた ときに具体 化 さ
れ た とす る原 審の認定 を肯定 してい る。 しか し、 これ らの認定 に よ って
も、被告 人が2名 の警察 官殺害 につ いて行為 支配 をなす ため に実 際 には
何 をお こなったのか、 とい う疑 問に対 して、何 も して いなか った とい う
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答 え しか用 意 され てい ない とす る批判が 可能 であ る(9)。つ ま り、BGHの
見解 とは反対 に、武器 使用 の黙示的 な取 り決め を認定す る こ とでは、所
為 の共 同実行 に関 しては何 も述べ ていない こ とに な り、 ま して、 それ を
十分 に基礎づ け る もの で もないの であ る。
さ らに、 「その場 に居合 わせ たこ とそれ 自体 に よる心理 的 な支援 」は行
為 寄 与 として問題 にな らない とす る批判 があ る。とい うのは、「その場 に
い るこ とそれ 自体 」とは状 態 であって、行為 では ないので あ り、しか もそ
の よ うな状 態 は、被告 人に よ ってDを 心理 的に支援す るため に故意 的に
作 り出 され たわけ ではなか ったか らである側 。 と くに、両 手 を挙 げ、身
を伏せ て以降 のDの 発砲行為 につ いて も、被告 人 に帰属 させ られ てい る
が、 その こ とは「その場 に い る」とい う観点 か ち的確 に説明す るこ とがで
きるのであ ろ うか。 その場 に い るか らこそ、心理 的 な支援 とい う観点 を
認 め るこ とが で きるの であ り、 その場 に いない以上、 とりわけ、被告 人
が 逃 走 した後 のDの 発砲 行為 には心理 的 な支援 は なか った と評 価 すべ
きでは ないのか。そ うであれば、心理 的 な支援 は もはや 存在 しない以 上、
この場合 に、判例 に従 って行為 支配 を認め るこ とは 困難で あ ると解 され
るの であ る(山。
それで は、被 告 人が犯行 を放棄 した とい う点 をどの よ うに評価す べ き
であ ったのだ ろ うか。認定 され た事実 に従 い判決が語 る とこ ろに よれ ば、
最初 の致命 的 な発砲 に関 しては、武器 を携行 しつつ その場 に いた こ とに
Dに 対す る心理 的 な支援 を認めて い るが、両手 を挙 げ て身 を伏せ た以降
につ いては 、それが どの よ うな意図か らかは、確定 しな くて もよい とし
てい る。またD自 身が なお被告 人の逃亡 を認識 してい なか った とい う点
を重視 してい る。つ ま り、 あたか もそこに いるか の よ うに考 え、 その こ
とに よって、 あ る程度 、当初 の計画 どお り、 自分 を支援 して くれ てい る
は ずであ る、 とい うDの 思 い込み を重視 してい るこ とに なる。 しか し、
「みずか らが携行 して いた武 器 を まった く使用 しなか った」とい う点 か ら
は、被告 人が最初 か らその犯行 を放 棄 していた と解 され るの で あ り、そ
97
うであれば 、逮捕 を免れ、逃 亡 を貫徹 す るため に武器 を用 い るこ と、場
合 に よっては追 捕 に きた警察 官 をも殺 害す る計 画で あった、 とい う点 に
つ いては、 そ もそ もそれが相互 的 に合 意 され た もの であ ったの か、 あ る
いは合 意 され た もの であ って も被 告 人 に は それ を具 体 化 す る意 思 は な
か ったので はないか、 と解 され るの であ る。 この点 につ いて、判 決 は取
り決め の 日時 お よび具体 的 な状 況 を詳細 にす るこ とは で きず、 また明確
な「言葉」に よる合 意 とい う ものの存在 を認定 す る こ とは で きないが、共
同の行為 計画 あ るいは共 同の行為 決意 は 「黙示 的」 な形態 で もな され る
とす るこ とに よって、 その枠 内にお いて被 告 人 は一定 の行 為 をな した と
評価 してい るの で あ る。
さらに、「被 告 人が銃 を用 い なか った」とい う点 を指摘 す る場 合 、最初
に取 り決 めた こ と、あ るいは その実行 の着 手 と して解釈 で きるよ うな こ
とを何 もして いなか ったの では ないか、 その よ うに批判 す るこ とが で き
る(12)。た しか にBGHは 「被告 人はその場 にい る こ とに よって行為 支配 に
必要 とされ る関与 をな した」と して い る。 しか し、単 に消極 的 に「その場
にいた こ と」では正 犯 として 説明す るこ とは で きない。威嚇 あるいは発砲
の放棄 と評価 で きる場 合 に、 替 わ りに「その場 に い る」とい うこ とを強調
す る こ とで正犯性 を基礎 づけ るな らば、「何 も しない」(Nichtstun)とい
うこ とは絶 対 に行 為 支配 を基 礎 づ け るこ とは で きな い とい う点 を、 見
失 ってい る もの といえ る。論 者に よれば、判決 は「被告 人がDに 取 り決め
に反 して発砲 しな いよ うに要 求 で きた」こ とに行 為支配 を求め て い るが、
この よ うな捉 え方は行為 支配概 念 を誤解 す る ものであ る、 とされ る。 な
ぜ な ち、積極 的 に介入 す るこ とに よろて結果 を妨 げ る可能性 な らば有助
犯 あ るいは部 外者 で さえ も有す るか らであ る。 つ ま り、行為 支配 とは結
果 を妨 げ るこ とでは な く、結果 を積 極的 に惹起 す るこ とに対 して共 同形
成 的 に関 与 したこ とが行為支 配 を形成す るの で あ る、 とされ て いる。
伝 統的 な判例理 論 に従 えば、所為 の関 与者が 共 同の意欲 に基づ いて構




























































決意 の強化 とは「心理 的 な帯助 」の典 型例 で ある、 と{15)。さ らに次の よ う
な批判 もあ る。 す なわち、予備段 階 での取 り決め を、実行 者が まった く
単独 でお こな った こ とを被告 人に正犯者 として帰属 させ るため の唯 一の
根拠 とす るこ とは で きな い。 も し被 告 人に正犯 と して帰属 させ るこ とが
で きる とす る と、被 告 人に とって実行者 が 自由 を奪 わ れた「道具 」であ り
完全 に答責的 な正犯者 で ない場合 に のみ、その こ とは正 しい、とい う㈹ 。
判例 の示 してい る考 え方 に対 し学説 は批判的 であ る。 た しか に、主観
的正犯 ・共犯理 論 を採 用す る論 者だ けでは な く、行為 支配 説 を採 用す る
論者 の 多 くもまた予備段 階 において寄 与 をなす場合 に も共 同正犯 の成立
は認 め られ る としてい る〔17)。しか しそれ らの見解 にお いて は、 どの よ う
な予備段 階 の関与行為 で あ って も共 同正 犯 の成 立に必要 とされ る寄与 と
考 えられ てい るわけ では ない こ とに注意す るべ きであ る。 とい うの は、
行為 支配 説に依 拠す る見解 の なか では、予備段 階 におけ る行為 に特別 な
要 求 をす るこ とに よ って共 同正 犯の成 立 を制 限 しよう とす る考 え方 が通
説的 な地位 を 占め て い る と解 され るか らであ る。 た とえば、犯行現場 に
い ない共 同正犯 者 に関 していわ ゆ る「首領 」をイメー ジ しつ つ、行為 計 画
の「共 同形成」あ るいは 「所為 の組 織化」とい ったこ とを基 準 として提示 し
た り{18}、「形成支 配」とい ったこ とをそ の条 件 として提 示 した りす るこ と
に よ っで!9)、予備段 階 での関与行為 に何 らかの制 限 を加 え よ うとして い
るのであ る。
また、共同正犯 に必要 とされ る寄与 は行為 の実行段 階 での共働 に限定
され る とす る見解 は{20)、完全 に 予備 段 階 での共働 とい う考 え方 を否定 し
て い る と解 され るが、 ただ しこの見解 にお いては、 実行段 階 とされ る時
間的 範囲お よび場 所 的範囲、 あ るいは 本質的 な共働 の意 義 を どの よ うに
捉 えてい くのか、 これ らの理解 の仕 方 に よっては判例 の態度 は批判 され
る として も上 述の見解 に は結論 的 に接近 す る可 能性 はあ る。 その主張者
に よれば、 「実行段 階」とい う概 念は未遂 の開始 時期 か ら行 為 の実 質的終
了時 期 まで を含 む もの であ る とされ、行 為の実行 に際 して 、犯行 現場 に
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行為者 が「肉体 的」にその場所 に いる こ とを絶対 に 必要 とす る もの では な
いが、 す くな くとも、 その現場 に いない者 に よって、 た とえば無線 ない
し電話 な どを用い て、行 為の遂 行が指 導 ない し調整 され てい る必要 はあ
る、 とす る。 これ らの見解 に依 拠す る限 り、判例 の示 した考 え方 は批判
され るこ とにな る。つ ま り、 いずれの 立場 に依 拠す るにせ よ、 単なる行
為決意 の強化 ない し犯 罪の取 り決め とい った点 は、場合 に よって 予備段
階 での共働 が 認め られ るに して も、無 条件 に共 同正犯 に必要 な客 観 的寄
与 とは評価 で きない とされ てい るこ とに なる。
しか し、判例 が提示 して い る「犯 罪的行為 の遂 行 を取 り決 め るこ と」お
よび「行 為決 意の強化 」とい う基準は、共 同正犯論 を考察 す る うえ で重要
な視点 を与 え る もの であ る。そ もそ も、共 同正 犯 は 「一部 実行 の全 部 責任」
とい う言葉が示 して い るよ うに、部分 的 な行為 しか遂行 して いない者が
発生 した結 果 の全体 を帰属 させ られ る、 とい う点 に特徴 が ある。 関与者
全 員が各 自で構成 要件 の全 メル クマー ル を充足 して いたな らば、 共同正
犯 とい う考 え方 を用 いて その 正犯性 を積極 的に 基礎づ けて い く必 要性 は
あ ま り認 め ちれ ないか も しれ ない。 しか し、通常 、共 同正犯 とされ る事
態 とは、 あ る所為 が「分 業的 」に遂行 され 、その結 果、各 関与者 は客 観的
には それ ぞれが部分 的行為 を遂行 したにす ぎない場 合 を想定 す る。 この
意味 で、 各関与者 の規範侵 害的 態度は全体行 為 が もた らす 不法 に合 致 し
ないか、 あ るいは 単に部分 的 な一致 を見 て取 るにす ぎない、 とい う指 摘
は正 しい囲 。 それゆ え、共同正 犯 とされ る場合 に は、分 業的 に生 じた結
果 を各関与 者 に帰属 させ るため に、共 同正犯 に 固有の帰属 原理 を前提 に
して各関与者 の正犯性 を考 察 しなければ な らな い(22)。つ ま り、各共 同正
犯者 は構成要 件的行為 のあ る一 定部分 のみ をお こ な うか、 あ るいは関 与
者が 予備 的行為 に のみ関与 す る事態 は まれ では ない、 む しろその よ うな
事 態 を想定 す るのが共 同正 犯 の規定 で あ ると解 され るの で、判例 が示 し
てい る論拠 は、最 初 か ら共 同正 犯(論)に 内在 す る問題性 を浮 か び上 が
らせ る ものでは あ る。
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m行 為決意の強化は客観的寄与に十分か?
対立 す る二つ の学説 は、「実行段 階」を実質 的 に考 察す るこ とに よって、
つ ま り、実行段階 に時間 的に幅 を持 たせ るこ とに よ って、 また単 な る犯
罪の取 り決 めへ の関 与 ない し行為 決意 の強化 では寄与 に十分 では ない と
す るこ とに よって、具体 的事案へ の適用場 面 にお いて同様 の結論 に至 る
可能 性が生 じて い る。 た とえば、行為 寄与 はすべ て所為 実 行の構成 部分
でなけれ ばな らず、所為 の予備 的段 階 での関与 だけ では十分 でない。 と
い うのは、 それのみ では、 い まだ行為 支配 への関与 を引 き受 け た こ とに
な らな いか らであ る。 しか し、行為 の計画や 準備 を引 き受 けた者 は事 象
経 過 を形成 し、 それ に よって行為 支配 を分 担 して い る、 と指 摘す る論 者
もいる㈹ 。あ るいは、所 為 それ 自体 の なか に「沈殿 しない」よ うな取 り決
め へ の単 なる関与 では十分 とはい えない。所為 か完 了 した後 に、初め て
その詳細 が明 ちか に なる よ うな事 前 に約 束 された行為 が 共 同正犯 の成 立
に十分 であ る とされ るの は、通常 、 その行 為 が所為 の実行 を容 易に した
り、 または可能 に した り、あ るいは明 白な危 険 を減 少 させ た りして いた
場合 に限定 され る、 と主張す る見解 もあ る(24}。も し仮 に これ らの見解 に
依拠 す る とす れば、各 関 与者が共働 しなければ な ちない所 為 の段階 に時
間 的お よび場所 的 に幅 を持 たせ るこ とに よって、事案 に よ っては予備 段
階 の共働 で も共同正犯 としての寄与 は十分 に認め られ るの で あ り、また、
取 り決 めへ の関 与 ない し行為決 意 の強化 では十分 では ない とす るこ とに
よって、共 同正 犯 に必要 とされ る寄 与は、結 果 の発生 に対 し、あ る程 度 、
本質的 であ るこ とが要求 され るこ とにな るのであ る。 そ うであれば、 予
備 段階 におけ る共働 を承 認す るか否か、 とい う視 点 では な く、実行 者 の
行為 決意 を強化す るよ うな予備行為 で十分 であ る とす る判例 と、実質 的
な 予備 段階 での共働 を要求 す る学 説 とが対 立 してい る とい う理解 もで き
るの ではないか。 さ らに 、行為 決 意 を強化 す るこ とが共 同正犯 に必要 と
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され る客観 的寄 与 として評価 され るべ きか、検 討 してお こ う。
まず問題 とな るの は、犯 罪 を取 り決め るこ とない し犯 罪の遂行 を協定
す るこ と、 あ るいは、 それ を とお して実行 者の行為 決意 を強化 す るこ と
が共 同正 犯 におけ る寄 与 として 十分 であ るこ とを認め た として も、 この
場合 、それ以上、客観 的 な寄与 を要 求 しないのであれ ば、その こ とは「共
同正犯 の構造 」に矛盾 しないのか、とい う点 で ある(25)。通 常 、共 同の行為
決意 のほか に、共同正犯 にお いては、各関 与者が 共同の行為 決意 に基づ
き、その枠 内で客観的 な行為寄 与 をな さなけれ ばな らない こ とは 「必要
条件 」であ る とされ てい る{26}。つ ま り、 ドイツ刑 法25条2項 に規定 され
る「犯 罪的行 為の共 同遂 行」とは、主観的 な意思 の一致 を とお して共同関
係 を生 じさせ る共同 の行為 決意 のほか に、 さ らに「遂行 」とい うこ とを含
んでい る。 しか し、判例 が原 則的に客観的寄 与 として十分 で あ る として
い る「取 り決 め」ない し「犯 罪の協定」あ るいは「行為 決 意の強化 」とい った
こ とは、行為 の遂 行 に関す る共 同の行為決 意の存 在 を示す のみ であ り、
それ以上の こ とを指摘 す る もの では ない といえ る。 た しか に、遂行 され
た所為 の全容 を明 らかにす る場合 、意思連絡 ない し意思 の合 致 とい う主
観 的 な要素 と、 その こ とに基づ い て構成 され た助 言 あ るいは提案 とい う
計画 に そ くした組織 内での客観 的 な活動 ない し行 動 を明快 に 区別す るこ
とは難 しい。 場合 に よっては、 それ を「客観 的」な寄与 と して評価 で きる
か も しれ ない。しか し、BGHが 行為 寄与 として十 分に 足 りる と評価 して
い る「取 り決め」な どは、所為遂 行に関す る共 同の行為決 意 を超過す る内
容 を含 ん でい ないの であ る。 判例 の依拠 して い る考 え方 は、一般 的に認
め られ てい る共 同正犯 の客観的 な要 件 を不 要 と し、共 同正 犯 に関す る法
規 の内容 に矛 盾す るもので あ る とい え る。
次 に問題 となるの は、実行 を担 当 しない関 与者 が直接 的 に実行行 為 を
担 当す る者 の行為決意 を単 に強化 しただけ で、客 観的 に「共働 」として十
分 であ る とい えるのか、 とい うこ とであ る。行為決 意の 強化 とは、 前述
した論者 の指 摘 に もあ るよ うに、心理的 帯助 の典 型例 であ る と解 され る
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が、仮 に判例 の考 え方に依拠 した場合 、行為 決意 を強化 す る とい う以上
の こ とは何 もな されて いないに もか かわ らず、 それ で も客 観的寄 与 に十
分 で あ る とす るな らば、共 同正犯 と狭 義の 共犯 を区別す る場 面 が完全 に
行為 者 の「主観 的 な領 域 」に移行 す るこ とにな る、 とい う論 者の指摘 は重
要 であ る(27)。もしそ うで あれば 、判例 の とる考 え方は重 大 な矛 盾 を抱 え
て い る と解 され る。とい うのは、上掲の 判決 に もあ るよ うに、BGHみ ず
か らが行 為 支配に よる基準 を提 示 して い るに もかか わ らず、一 方に お い
て は主観 説 に よる基準 を も提 示 してい るか ちで あ る。 この よ うなBGH
の示 して い る態 度 には、 明確性 と法 的安 定性 を損 な うもの であ る、 とい
う批 判 が なされて い る(28)。と くにh述 した分析 の視 点② な い し④ に関 し
て は行 為支配 説的 な基準 であ る と理解 す るこ とが で きる(29)。
た しか に、(実質的 な)予備段 階 での共働 を認 め る見解 に おいて も、 そ
の立場 の論者 が明 言す るよ うに、 共同正 犯 と共犯(と くに帯助 犯)を区別
す るため に主観 的 な要 因 を考慮す る必要性 が生 じる場合 もあ る側 。 しか
しその立場 にお いては判例 と異 な り、予備段 階 におけ る、結果発 生 に対
して本 質的 な寄 与 が要 求 され てい るこ とに注意 す る必要 が あ る。 この点
に おいて も、予備段 階 での共働 を承 認す る見解 を一概 に捉 え られ ない こ
とが 明 らかで あ る。 それで は、判例 の論 拠 とは異 な った観 点か ら、 予備
段 階 での共働 が承 認 され るの は どの よ うな場合 か を考 えてお こ う。
実質 的 な観 点か ら、予備段 階 での共働 が認め られ るの は以 下の よ うな
場 合 に限定 され ると理解 で きる。 す なわ ち、所為 の実行 を共 同 して支 配
す るこ とを可能 にす る よ うに、所為 に対 して、 詳細 であ り、形成的 で本
質 的 な計画 の実行 と組織 化 の遂行 を十分 に基礎 づけ てい た場合 であ る。
これ に対 して、実行 者 の行為決意 を 単に強化す る こ とだけ では、構 成要
件 に該 当す る行為 をお こな うか 否か、 またお こな う としてその方法 に関
す る共 同決定 を基礎 づけ るこ とは で きな い。 また、構 成要件 に該 当す る
事 象経過 の共 同支 配 を基礎 引 ナるこ とは で きな い と解 され る。 とい うの
は 、 その程 度 の関 与 の仕 方 であ るな らば、各 関与者 が あ る程 度対 等に権
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限 を有 し、分業 的 な態様 で他 者 と活動 し、 も しくは活動す るこ とを意欲
す る等 の共 同正 犯 の本質的 な要件 を充 足 しないか らで あ る(31)。
IV結 論
実 質的 な意 味 で予備 段階 の共働 を認 め る見解 に依 拠す る論 者は次 の よ
うに主 張す る。 す なわ ち、共 同正 犯 に必要 とされ る客観 的寄 与 とは、広
い 意味 での構 成要件 の充足 に際 して影響 を及ぼ し続 け ていれば足 りるの
であ り、 犯 罪の実現 を可能 に した り、 あ るいは、 その実現 が失敗 す る危
険性 を減 少 させ る こ と、 た とえば所為 それ 自体 が終 了 してか ら、仲 間の
安全 を確保 す るこ とが任務 として関与 者 に課せ られて いた場合 な どは十
分 な寄 与 として評価 しなけ れば な らない、 とい う《32)。また別 の見解 に よ
れ ば、所為 実行 へ の共働 は客 観 的 な行為 寄 与 を前提 とす るが、客観 的 な
行為 寄与 は構 成要件 の実現 に直接 的 に関 係 してい る必要 は な く、予備段
階 にお いて遂行 され るこ と もあ りうる、 とされて い る㈹ 。 ただ し、いず
れ の立場 も単 に犯 罪行 為 の遂 行 を取 り決 め る、 ない し犯 罪 を協 定す る、
そ して それ ら を とお して 実行 者 の行 為 決 意 を強化 す る とい った こ とで
は 、客観 的 寄与 として評価 で きな い と してい る。す なわ ち、判例 の示 し
てい る考 え方 とは、実行行為 に比肩 し うるよ うな寄 与 を要 求す るこ とに
よ って 、区別 され るこ とに な る。た とえば、「所為実 現 に対 す る重要 度」、
あ るいは「後続 の行 為実 行 に対 して有 して い る重要度 」とい った基準 を提
示 してい るので あ る倒 。 しか し、 この よ うな見解 もまた別 の論者 に よっ
て批 判 され て い る。 す なわ ち、 実行段 階 にお いて行 為 寄与 を欠 いた こ と
は、予備 段階 での共働 に よって埋 め合 わ され るもの では ない。 とい うの
は、両者 は質的 に異 な って評 価 され るべ き もので あ るか らであ る、と㈹ 。
これ に対 しては次 の よ うに反論 す る こ とが で きる。 す なわ ち、予備段 階
での共働 は、 所為全体 か ら見 た場 合 、実行段 階 での欠 けた寄 与部 分 の単































あ る。 つ ま り、判例 とは異な った論拠 か ら予備 段階 での共働 を承 認す る
ならば 、判例 が示 した考 え方に従 うこ とはで きない し、 む しろ、 判例 よ














ど を 挙 げ る こ と が で き る 。
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